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向 实体与程序并重 的转变, 有助于司法公正的实现。
(二 )证据事实是否属于证明对象
证据事实是指证据本身记载和反映的一定的事实,它一旦






这是因为: ( 1)证据事实是阐明或查明案件的手段, 是已知事
实, 而证明对象是由证据事实来探知的案件事实, 是未知事实。
证据事实与证明对象是手段与目的的关系,两者界限清楚不能
等同。 ( 2)证据需要查证属实, 但查证属实只是证据作为证明
手段的资格要件, 而不是其作为证明对象的充分要件。 ( 3)证
据材料虽然本身存在着审查核实的问题,但证据不应等同于证





容。 审判的艺术实际上只不过是利用证据的艺术罢了 , 边沁
的话从一个侧面反映了证据在审判过程中的重要地位。 可以
说, 对特定法律交易至为重要的事实,要么是构成性事实, 要么








































定应行回避的事实加以证明。此外, 新修改后的 法官法 第十
七条规定了法官的配偶子女以及离任法官作为诉讼代理人和
辩护人时的回避情形, 当事人或法官要求有关人员回避, 应证




实。根据 民事诉讼法 第七十六条, 当事人申请顺延诉讼期
限,应证明耽误期限的不可抗拒的事由或其他正当理由。 ( 4)





的事实。 ( 民事诉讼法 第九十八条 )当事人申请先予执行,
应证明下列事实: 当事人之间权利义务关系明确, 不先予执行
将严重影响申请人的生活或者生产经营; 被申请人有履行能
力。 ( 6)违反法定程序的事实。 ( 民事诉讼法 第一百五十三
条,第一百七十九条 )当事人以法院违反法定诉讼程序为由提
起上诉或申请再审, 应证明有关程序违法的事实。 ( 7)诉讼主
体是否合格,涉外、港澳台的主体 (公民个人到庭的除外 )还需






等 ), 不问当事人有无争执,为使诉讼事件进行顺利 ,该事项亦
成为证据对象。 [ 12]本文认为, 关于证据保全、财产保全以及违
反法定程序等事实当事人可以主张, 法院也可依职权调查。除
此以外,主要应由法院依职权调查的事实有: ( 1)关于起诉要件
的事实 ( 民事诉讼法 第一百零八条 )。法院在受理民事诉讼
前,应对原告起诉是否符合法定要件的事实进行证明, 如是否
为法院主管、管辖。 ( 2)自行回避原因的事实 ( 民事诉讼法
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第四十五条 )。审判人员或其他人员自行提出回避时, 应证明
存在法定回避原因的事实。 ( 3)采取司法强制措施根据的事实
( 民事诉讼法 第一百零二条, 第一百零三条 )。法院采取罚
款、拘留措施时,应证明诉讼参与人或其他人有妨碍民事诉讼
行为的事实。 ( 4)中止、终结诉讼根据的事实 ( 民事诉讼法
第一百三十六条, 第一百三十七条 )。法院中止或终结诉讼时
应证明存在中止终结诉讼原因的事实。 ( 5)中止、终结执行根




















现。说谎的社会风气, 拜金主义的思潮, 重刑轻民 的错误认
识以及缺乏严密的证据规则都使民事审判中的伪证问题变得





















责任, 并在该要件事实处于真伪不明时承担证明责任, 因此, 要
件事实是证明责任对象。在英美法系中, 当事人必须对争点事























1. 侵权的民事责任的实体法事实。此类事实包括: ( 1)违




(故意或过失, 包括过错推定 )归责、严格责任 (也称无过错责
任 )、公平责任原则、共同责任原则。如 民法通则 第一百零
九条、第一百二十八条、第一百二十九条、第一百三十二条、第
一百三十三条以及 最高人民法院贯彻执行 民法通则 若干
问题意见 (试行 )第 142条、第 155条、第 156条、第 157等规
定公平责任原则; 民法通则 第一百三十条以及 最高人民法
院贯彻执行 民法通则 若干问题意见 (试行 )第 148条规定
共同责任原则; 民法通则 第一百零六条第 2款以及 最高人




高院贯彻执行 民法通则 若干问题意见 (试行 )第 149条、第
152条、第 153条以及 环保法 第四十一条等规定严格责任。
2. 返还不当得利民事责任的实体法事实。根据我国 民法
通则 第九十二条规定,返还不当得利民事责任的实体法事实




(故意或过失, 包括过错推定 )归责、严格责任 (也称无过错责
任 )、公平责任原则、共同责任原则。绝大部分为 合同法 规
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问题是确实存在的 真问题 , 而不是因法律知识缺乏而形成的











查明的方法, 但 最高人民法院关于适用 <涉外经济合同法 >
若干问题的解答 第 2条第 11款规定: 在应适用的法律为外
国法时, 人民法院如不能确定其内容的, 可以通过下列途径查
明: ( 1)由当事人提供; ( 2)由我国驻该国的使、领馆提供; ( 3)
由该国驻华使、领馆提供; ( 4)由中外法律专家提供。以后,
最高人民法院关于贯彻执行 中华人民共和国民法通则 若

















率之高低, 推定事实之方法得分为三大类型, 即 ( A )虽然各个
经验法则之盖然率不高, 但因综合的适用各个经验法则之结






























件证据的, 不需要案件证据的证明。 [ 21] 229




束, 违反时,属判决违背法令, 得为上诉第三审之理由; 如系后




还有称 证明责任的对象 和 立证的对象 等诉讼术语。不过
陈刚教授所指的 证明责任的对象 包括于 证明对象 之内, 是指能够
引起证明责任法适用的真伪不明的事实,不包括证据事实和外国法律
或地方法规等。参见陈刚.证明责任法研究 [M ] . 北京:中国人民大学









的范围。参见李浩.民事举证责任研究 [ M ] .北京: 中国政法大学出版
社, 1996: 58;还有 折衷说 ,即将实体法上的事实、程序法上的事实作




的关系,要么同时起到这两种作用的事实。参见 [美 ]W N 赫菲尔德.
司法推理中应用的基本法律概念 (上 ) [ J ]. 陈端洪译,环球法律评论,
2007, ( 3) : 118.
我们认为,证据事实与证明对象是诉讼中手段与目的的关系,




事诉讼法论 (上 ) [M ] .台北:台湾三民书局, 2007: 463.
当然, 事实 项成为证明对象须具备三条件: 1.该证据对正确处
理诉讼具有法律意义; 2.双方当事人对该事实有争议; 3.该事实不属于
诉讼上免于证明的事实。江伟.民事诉讼法学原理 [M ] . 北京:中国人
民大学出版社, 1999: 484;有学者认为, 民事诉讼证明对象,是指民事
诉讼过程中对解决纠纷具有法律意义,但当事人对其真实性存在争议,
因而需要证实的事项。这里仅强调了前两个条件,笔者认为不妥,参见










据法论 [M ] .台北:台湾瑞兴图书股份有限公司, 1997: 30.
证明责任对象也即陈刚教授所称的证明对象之实体法事实。参
见陈刚.证明责任法研究 [M ] .北京:中国人民大学出版社, 2000: 65; 何
家弘教授也持该主张, 证明责任的适用对象属于证明对象,并且是严
格证明的对象和 证明 的对象, 即争诉案件的要件事实,而且通常是
要件事实 。成为证明对象的事实必须: ( 1)具有法律意义,即能够引
起某种法律权利义务或法律效果发生、妨碍、阻却或消灭的事实。 ( 2 )
有必要利用证据加以证明, 即真实性尚未确定或存在争议的事实。何











的对象。参见张卫平主编.外国民事证据制度研究 [M ] 北京:清华大


















解释。二是法律行为之解释。参见雷万来.民事证据法论 [M ] .台北:
台湾瑞兴图书股份有限公司, 1997: 33- 40.
毕玉谦.试论民事诉讼中的经验法则 [ J]. 中国法学, 2000, ( 6 ) :
111;类似主张的,还有如: 对于这些专门知识的经验法则,有时可以成
为证明对象,而对一般人们皆能知道或了解的经验法则,则不成为证明
对象。罗筱琦、陈界融.证据方法及证据能力研究 (上 ) [M ] .北京:人民
法院出版社, 2006: 26.
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(河南大学 法学院, 河南 开封 475001)
提 要: 营业权作为一种商事权利,其保护客体为商人整体的营业利益,而非营业活动本身。受重义轻利、重农抑商等
多种传统因素的制约 ,我国现行立法未规定营业权制度, 仅规定了适用于公有企业的经营权制度。而现行的行政监管体制, 也
严重限制了商人的营业自由。重构我国的营业权制度,就应当在宪法中创设 营业自由 原则,在商事条例中规定营业权规则,
在经济法中增设营业权的救济制度。
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可以安全地推定 (商人 )对企业有一种权利。 [ 1]同时, 德国学
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